


































































































































































































































































































































出した。これによって、特に債権者が債権の取り立 等における過失によって訴権の譲渡ができなくなった場合、保証人は給付「拒絶権」に基づく反論 認められた。さらに、ⅲ後期普通法において、保証人の免責を、次のように根拠付ける説が登場した。ローマ法において認められていた検索の利益 効果から、債 者が自己の過失によて主たる債務者から弁済を受け 場合 保証人は免責されるとする説 主張された。こ ような場合、検索の抗弁は、延期的抗弁ではなく永久的抗弁であるとされ （
本稿四⑴①
） 。このように、免責効果をめぐる





























人の不利益に減少させたこと、どの範囲において担保が減少したかを証明すれば足りる。こ に対して、損害 発生していないこと、または損害額がそれより少な ことの 明 、債権者が負う。　
さらに、オーストリア民法においては
 ⒤一三六四条は、 「保証人は、債権者が弁済を請求しなかった場合におい









を提起された場合 は、保証人は それに対して債権者に対する損害賠償請求権を「抗弁」 （
E
inrede ）として主張
































































も、次のような説明が見られる。⒜旧民法は「免責ヲ請求スルコトヲ得」 し裁判所に免責を請求する方式をとり、当然には免責は得られないとしてい 。その理由は、債権者が を喪失または減少してもそれによって代位者の権利を妨げることにな ない場合があ からである。そ 例として、非常に後順位の担保であって担保があってもなくても同じような場合や、 担保が減少し 場合でも残りが充分の担保であるときは 当然に免責さ ことになっては不都合である。それゆえ、裁判所に請求して裁判所 その事情をよく調べて免責の可否を判断すると れていると説明された。ところが、⒝富井委員は、旧民法 右規定はこ ような精神であろう 思うとしながら、しかし
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判例・学説の推移（一） 」岡法五六巻二号九頁、同（二） ・岡法五六巻三・四号三九三頁以下、同（三） ・五七
巻一号三九頁
） 。もっとも、当然免責主義の正当性を根拠付ける議論はほとんど見られなくなる。なお、抗弁または



















られる場合があるか。履行の請求や強制執行は可能であ か。その効果の発生す 範囲 どうか、その評 はどの時点でなされるか。債権 が負う義務の性質とそ 効果 ど ような関係があ 。　
債権者による義務違反の効果について、まず、ⅰ⒜フランス民法二三一四条は、 「債権者の行為によって、当該債
権者の権利、抵当権及び先取特権に対する代位が保証人のためにできないときは、 証人は免責される。 」と規定る。同条による効果について、保証人は、債権者の行為によって受けた損害 範囲で「免責」されると解される。債権者が課されるこの義務は、消極的 義務であり、 「 等」 強制力を保証人に与える性質のもの はな
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一〇
い。保証人は、債権者の行為によって受けた「損害の範囲」で免責される。喪失された担保によって債務の一部しか弁済できなかった場合、免責額はその担保物件の額までである。係争中の担保が減少し債務の全額を担保できなくなった場合、債権者が担保物を安価で換価した場合も、発生した損害額についてのみ免責される。共同保証人の免除の場合、請求を受けた保証人は、共同保証人の負担部分についてのみ免責される。その保証人の損害の範囲を負担部分と解している。損害額の算定基準時は、債務者の「不履行時」であり、保証人に対する請求時ではない。なお、その制度の根拠・性質論が議論された当初 主張された不法行為責任説によると、二三一四条は、保証人が保証引受時に期待していた諸権利への代位が 債権者の行為によって 能となり求償をすることができなくなったことについて 保証人に損害賠償を認めているとされる（
本稿三⑶①ⅰ③ⅰ④ⅰ
） 。また、⒝ドイツ民法七七六条一






























したかを証明すれば、債権者 「担保の減少 範囲」においてその権利を喪失する。これに対して、債権者は、損害の発生がないこと、または損害額がそれより ないことを主張する できる。こ に対して 保証人は、損害賠償請求権のみを有し その請求権 額に応じて責めが減少すると 有力説があ （
本稿五⑶②
） 。なお、五〇





を有しない。 」と規定する。同 但書 ける効果について、債権者は、この義務に違反した場合には、 「損害賠償義務」を負うと解されている。すなわち、保 は、放棄された物的担保から償還できた範囲 おいて免責されるのではなく、その物的担保を求償権 満足を得 ため 行使できなく ったことによって受けた損害の賠償を債権者に対して請求できる （
通説
） 。保証人と物的担保の設定者との間において相互の求償権が認めら












































履行の請求もできないと解される。一方 債権者 も義務が課される 、それは消極的な義務にとどまるとすれば、強制執 等の強制力を保証人に与え 性質のものではない（
フランス民法
） 。沿革的・比較法的には、義務の性質と





















































































減少させる場合、またはその有する証拠資料を放棄する場合、責めを負う。 」と規定し、保証人を保護していた。もっとも、同条一項は、 「任意規定」であると解されていた。したがって、保証人は、その抗弁を事前に放棄することができると れた。しかし、 放棄は、 「一義的かつ明確に」なされなければならないとされ、予め印刷された「書式による広範に及ぶ放棄」については疑問だとする指摘がすでに見られた。⒝このような状況にあって、保証人は、特別な危険を負っており、立法上特別な配慮が求められるとされ、債権者の注意義務を拡大・強化する改正がなされる。その中で特に注目されるのは、スイス債務法四九二条四項（
一九四一年法
）である。同条四項によって、






















権、債権のために存する質権ま 共同保証人に対する権利を 場合、保証人は 放棄されたその権利から
担保保存義務に関する一考察17
一七
七七四条によって賠償を受けることができたであろう限度において責めを免れる。放棄されたその権利が保証の引受後に成立した場合も、同様であ 。 」と規定している。しかし、同条は、 「任意規定」と解されている。したがって、保証人は同 る免責効果を担保権等の放棄の前またはその後において放棄することができる。もっとも、担保権等の放棄が無制限に認められているのではない。保証人の権利・救済手段を保護 解釈 、判例・学説によって展開されている。ⅰまず、担保権等の放棄は保証契約の「内容を変更」する合意であり、 「書面」によるこを要する（
七六六条一文
） 。しかも、この場合に、保証人が免責を主張することなく責めを負う旨の意思表示がある
と解されるためには、担保権等の放棄に対する保証人の「明示の同意」があ ことを要 。なお、明示的な放棄の意思表示がない場合 保証人の意思表示の解釈または諸事情から、放棄の有無が推論され ⅱしかし 実務においては、個別の契約 よって 証人から担保権等の放棄について同意をとる方式ではなく、さらに「書式」を用いて包括的に放棄させる方式が一般化している。特に議論のあ は、銀行取引における書式による担保権等の放棄である。それは、個別の契約におい 、放棄する担保権等 指定した上で、保証人 同意 る方式では い。したがって、書式に記載 た担保権等を、 「包括的」 一括して させるこ になる。しかし、保証人は、 証契約締結に際して、他の担保が存在すること 考慮しそ ことを期待して保証を引き受けている。それにも かわらず、包括的放棄が認められると、保証人の期待に反すること な 。そ ため、書式による包括的放棄の許容性が問題となった。⒜従来の判例によると、包括的な放棄条項のある信用 証の事案において 恣 的で保証人 不利益となる処分は許されな が、担保権等の換価に際して和解等 処分を行 も、それが「経済的 意味の る場合」には無効 らないと解す も があ （
立法規制以前の事案
） 。担保の処分を原則として認め、信用取引に













えを行ったとしても、それは自己の保有する担保であり「債権者の自由」の範囲内の行為であるから、当然認められると考えていたようである。しかしその後、担保の放棄等が無制限に認められるものではなく、そこには一定の限界があると解される にな もっとも、担保の放棄等が認められるか否かを判断するに 、金融取引の要請に対応する判断基準が必要となる。ⅱところが、 「信用取引」における主な保証は、不特定 入れ替わる債務 ついて利用枠を認める取引であり、立法時において想定されていた特定の債務を対象 する のではない。しかし そのような複雑な信用取引に対応する判断基準は、その当時 実務 おいて十分には形成されていなかった そのような状況にあって、保証人の利益を侵害する恣意的な処分は許されないとする判断が示された（
従来の右判例
） 。し












担保の放棄条項は、保証人に不利益となる契約内容の「変更」を含んでおり、保証の本質的な目的に反するとして制限を受けると解される。ⅳ保証の目的は、主たる債務者の信用を確保することにある。保証人は、主たる債務者が負う債務の最終的な負担者ではない。弁済した保証人は、単独で責任 負う場合や最終不足額支払保証人として責任を 場合は別として、通常は、その存在を「期待」し認識可能な他の担 提供者 の間において「負担を分担」 する関係にあり、それを前提に契約 入り責任を引き受けている。それ故、担保提供者間にすでに存在する償還関係に対して、債権者はその同意なし 介入することはでき いと解されて る（
七六九条、七七四条
） 。債権者が










たは第三者によって物的担保が提供されている場合においても、定められた手順に従って保証人に請求することができる。ただし、債権者は 保証人の不利益に物的担保を放棄する権限を有しない。 」と規定する。しかし、同条は、 「任意規定」であるとされる。したがって 同条に基づく保証人の保護を排除する特約が見られ、その有効性が重要な論点となっている。特に実際に問題と っているのは、銀行がその債権のために設定されたまたは設定される他の担保を放棄しても、保証人の責任 は変化がなくその効力は存続する旨を め 保証の「書式」における条項の効力である。保証債務に関する普通取引約款ま は契約書式における合意条項は、オーストリア民法八七九条三項によ 制限を受ける。同条 項は、 「相互の主たる給付を構成しない普通取引約款または契約書式に含まれる規定は、当該諸事情 考慮して、相手方 著しい不利益を与える場合 は、無効である。 」と規定する。
 ⒜まず、
八七九条 る効力制限が及ぶのは、 「相互 主たる給付を構成しない」約款・契約書式におけ 規定であ（附帯的条項
） 。⒝次に、相手方に「著しい不利益」を与えることが要件とされる。それでは、保証人に著しい不利
益を与えるとはどのような場合か、また、その判定 どのようにして される が問題と 判例は、保証人が保証の引き受けを決心できたのは、 の設定が「期待」できたからである、それにもかかわらず、債権者 保証の書式による条項において、債権者がその債権のため 別途設定されたまた 設定 る なる担保を放棄しても保証人の責任には変化がなくそ 存続す 旨を定めることによって、法定譲渡に基づ て保証人に移転
担保保存義務に関する一考察21
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者は、保証人に対するその注意義務に基づいて 債務者 遅滞及び支払不能が迫っていることを、保証人がそのことについて知らず、そのため一三六四条一文によって に対して担保設定請求権を行使しないことが予想されるときは、保証人に通知しなければならない。しかし、主たる債務者 遅滞 関する債 者 「通知義務」は 契約条項によって免除することはできるとされる（
ただし、消費者保護法二五条ｂ二項等の場合は除く。
） 。そのため、こ















































































事情を考慮して、その債務が給付能力と不均衡がある限りにおいて、その 「減免」 をすることができるとされる （
同法
二五条ｄ
















































フランス民法 おいては、ⅰ二〇三七条の立法過程における議論 よると、保証人は、債権者が主た 債務者に






















） 。 ） 。ⅲさらに、フランスの金融取引の現場においては、免除特約は保証契約内に




















































正当に有し、又は有し得べき代位の期待を奪うものとはいえないときは 他に特段の事情がない限り が右特約の効力を主張することは、信義則に反するものではなく、また、権利の濫用 当たるものでもないというべきである。 」とする。ⅱ一方、学説（
柚木説・我妻説
）の議論には、すでに重要な提言が見られた。判例の法的構成は、

























人等が特約の文言にかかわらず正当に有 又は有し得べき『代位の期待』を奪うもの はいえないときは、他に特段の事情がない限り、債権者が右特約の効力を主張するこ は、信義則 反す もの はなく、また、権利 濫用に当たるものでもないというべきである。 」とし、債権者 行為 「合理性」に加えて保証人等の正当な「代位の期待」を考慮している。これに対して、改正民法 二項
平成二九法・新設
）は、 「前項の規定は、債権者が



















のような場合に、正当な「代位の期待」 いう要素はどのような意味を有するか。ⅱ改正民法 二項 おける証明責任は、判例の とは異なる か、それとも実質的に差 生じな か。ⅲ改正民法五〇四条一項一文は、「弁済をするについて正当な利益を有す 者（
以下この項において「代位権者」という。
）がある場合において、債権
者が『故意又は過失』によってその担保を喪失し、又は減少 せたときは、その代位権者は、代位をす に当たって担保の喪失又は減少 よっ 償還を受けることができなくなる限度 いて 責任を免れ 」 規定する。担保保存義務違反における故意・過失の「内容」はどのよう ものか。通常 義務違反 場合と同じか、それとも
担保保存義務に関する一考察29
二九
異なるものがあるか、それはなぜか。このように、担保保存義務（
五〇四条
）に関する重要な複数の論点が、担保
保存義務の免除特約論に投影されていることが窺える（
わが国における従来の議論の特徴
） 。
［
付
　
記］
　
担保保存義務に関する大陸法を中心とする沿革的・比較法的考察は、ここで一つの区切りとする。本稿の考察か
ら、①担保保存義務に関して慎重に検討すべき複数の問題が潜んでいることが窺える。②それは改正民法五〇四条の解釈だけではない。③債権者の注意義務という視点からは、担保保存義務の問題にとどまらないことになる。
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三〇
